2.° JURISPRUDENCIA CONTENCIOSO-ADMINISTRATIVA

Por JESUS GONZALEZ SALINAS

LICENCIA DE OBRAS. COMPETENCIA. OTORGAMIENTO CONDICIO-
NADO. PROPORCIONALIDAD. MOTIVACION (SENTENCIA DE 9 DE JUNIO
DE 1978).

I. ANTECEDENTES

Los antecedentes resultan de los resultandos de la sentencia:

«Resultando que el hoy apelante interesé de la Diputacién Provincial
de Vizcaya, por escrito de fecha 2 de septiembre de 1970, la legalizacién
de las obras que habia realizado, consistentes en la prolongacién del te-
jado de su vivienda a fin de cubrir la terraza. Que el Decreto de la Presi-
dencia de dicha Corporacién de fecha 18 de septiembre de 1970 dispuso
que para legalizarse dicha construccién el sefior Tejada habia de renun-
ciar en el plazo de treinta dias a la total indemnizacién que en su dia
pudiera corresponderle por derribo de su finca ubicada en el C. V. de
«Sopuerta a Traslavifia», y, si no renunciaba, se procederia al derribo de
lo edificado sin autorizacién. Interpuesto recurso de reposicién, fue des-
estimado por Decreto de la misma Presidencia de fecha 31 de diciembre
de 1970, que concedié al sefior Tejada un plazo hasta el 31 de enero
de 1971 para llevar a efecto dicho derribo, y si no lo ejecutaba incurriria
en una sancién diaria de 200 pesetas hasta tanto se procediese a la
demolicién por la Administracién, a cuenta de aquél.

Resultando que don Manuel ... interpuso, contra tales Decretos, recur-
so contencioso-administrativo ante la Sala de la Audiencia de Burgos ...
la expresada Sala dicté sentencia declarando la inadmisibilidad del re-
curso.

Resultando que contra la anterior sentencia se interpuso recurso de
apelacién...»

II. CONSIDERANDOS DE LA SENTENCIA DE 9 DE JUNIO DE 1978 (Pte. Martin
del Burgo).

Después de desechar la causa de inadmisibilidad apreciada por la
Audiencia, el Tribunal Supremo entra en el fondo del tema planteado,
para no pronunciarse sobre dicho fondo sino de una manera bastante
tengencial.
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«Considerando que al haber desaparecido los ébices pro-
cesales que se oponian al enjuiciamiento del tema de
fondo de este proceso, es posible y obligado acometer el
mismo, €l cual se centra en la forma en que el Presidente
de la Diputacién de Vizcaya se pronuncia, en su Decreto
de 18 de septiembre de 1970, confirmado en reposicion,
con el de 31 de diciembre de 1970, respecto de la licencia
de obras interesada por el accionante a dicha Autoridad,
que, si en el escrito correspondiente se referia a la repa-
racién del tejado y blanqueo de la casa, luego, en reali-
dad, la obra consistié en levantar sobre la terraza que
cubria la edificacién, una planta mas que sirviera como
buhardilla o desvan, segiin se aprecia en las fotografias
obrantes en el expediente, obra efectuada con la maxima
celeridad, y sin esperar a obtener la autorizacién soli-
citada.

Considerando que la peculiaridad del acuerdo de dicho
Presidente consiste en que, a pesar de la conducta se-
guida en este caso por el recurrente, no niega, en prin-
cipio, la autorizacién de la obra realizada por éste, aunque
la somete a la carga modal del que, por el mismo, pre-
viamente se renuncie a la total indemnizacién que en su
dia pudiere corresponderle por derribo de su finca, como
consecuencia del ensanche o modernizacién de la via pi-
blica provincial que discurre junto a ella, exigiéndole que
tal renuncia la efectiie en testimonio notarial e inscrip-
cién en el Registro de la Propiedad, amén de otros tra-
mites complementarios.

Considerando que una cosa es que tal actitud presiden-
cial, adoptada por asuncién de la propuesta hecha por la
Comisién de Obras Publicas de aquella Corporacidén, esté
animada del mejor propésito de aunar los intereses del
particular afectado con los piiblicos de la comunidad,
y, otra muy distinta, que juridicamente puedan ser com-
patibles el otorgamiento de esta licencia con la carga
modal antes descrita, siendo este ultimo lo que debe
constituir el principal punto de mira en el estudio a des-
arrollar aqui.

Considerando que lo primero que debe dejarse en claro
es la improcedencia de someter las licencias a condicio-
namientos o limitaciones, cuando su otorgamiento esté
reglado, v en la normacién correspondiente no existan
habilitaciones en este sentido; en efecto, la jurispruden-
cia tiene proclamado que el derecho del particular a edi-
ficar en terreno propio ‘“‘no puede tener mas limitaciones
que las de orden legal, o sea, las que establecen Leves,
Reglamentos y Ordenanzas que al presente rijan” (Sen-
tencias de 15 de febrero de 1954, 20 de diciembre de 1952,
4 de mayo v 31 de diciembre de 1931, 24 de enero y 15 de
abril de 1930).

Considerando que lo que ocurre en el presente supuesto
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es que en ¢l falla la primera premisa, de la que parte la
doctrina jurisprudencial recogida en el precedente con-
siderando, en cuanto la casa del actor se encuentra, al
parecer, en terreno de su propiedad, pero en zona de
servidumbre de la carretera provincial de “Sopuerta a
Traslavifia”, como lo evidencia la propia conducta del
mismo, al dirigir la peticién de licencia al Presidente de
la repetida Diputacidén, y no al Ayuntamiento del término
municipal a que corresponde dicho inmueble (Arcentales)
que seria el competente, con competencia ‘“‘exclusiva’ de
no mediar esta circunstancia, a tenor de lo dispuesto en
el articulo 101-2-7) de la Ley de Régimen Local, articu-
los 9 v 21 del Reglamento de Servicios de las Corpora-
ciones Locales, articulos 166 y 202 (hoy 179 y 214) de la
Ley del Suelo de 1956.

Considerando que en virtud de la aludida presuncién (no
existe en las actuaciones una prueba directa de la distan-
cia del edificio de que se trata al eje de la carretera o
camino vecinal o provincial en cuestién), el ius aedificandi
del actor no puede ser presentado como absoluto, tanto
en su momento inicial, como en el de ampliacién o re-
forma de lo ya construido, afectandole, por tanto, la
profusa legislaciéon existente sobre esta clase de viales,
repetidamente citada en el expediente administrativo (in-
forme del Letrado Jefe de la Seccién de Obras Publicas,
de la Diputacién Vizcaina, folios 27 a 31) y en la primera
instancia jurisdiccional, en el escrito de contestacion
a la demanda, por la Abogacia del Estado, lo cual significa
que, en el presente caso, el derecho de propiedad del
actor se encuentra sujeto a limitaciones especificas, de-
rivadas de la referida normativa, en atencién al empla-
zamiento concreto del bien material sobre el que aquél
recae, lo que, por cierto, entra dentro de las previsiones
establecidas en la definicién del mismo, en el propio
Cédigo Civil (art. 384), por no citar a las més amplias del
moderno Derecho urbanistico, con su concepciéon de este
Derecho como de naturaleza estatutaria (art. 61 [hoy 76]
de la Ley del Suelo de 1956).

Considerando que ante esta situacién, si la actitud del
Presidente de esta Diputacién hubiera sido la de la dene-
gacién de la licencia pura y simple, entonces los acuerdos
recurridos adolecerian, por de pronto, del defecto de falta
de la debida motivacidn, necesaria ante lo dispuesto en
el articulo 43-1-a) de la Ley de Procedimiento Administra-
tivo, ya que no se pone de manifiesto en ellos, ni en las
propuestas que les preceden, las razones que justificarfan
tal denegacién (distancias, alturas y normas concretas que
las establezcan); mas, con el otorgamiento bajo la carga
modal de que se trata, el vicio no desaparece, sino que
se complica ain mads, puesto que, por un lado, por las
insuficiencias apuntadas, se desconocen en este momento
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‘“los motivos concretos’” que pueden explicar la denega-
cién, como igualmente los que podrian basar el condicio-
namiento en su otorgamiento.

Considerando que colocados en esta encrucijada, esta
Sala, en principio, no debe mostrar oposicién a la buena
predisposicidon de la Diputacién de Vizcaya al otorgamien-
to de la tan repetida licencia, incluso sometiéndola a
condicionamiento o cargas modales, si es que con esto
lo que se pretende o persigue es facilitar la actuacién
de los administrados sin perjudicar el interés publico,
pues, como ha destacado la doctrina cientifica, por este
procedimiento se hace posible el otorgamiento de auto-
rizaciones, que, de otro modo, deberdn ser denegadas
sin mds. Siempre y cuando que su sentido sea compatible
con la naturaleza y funcién del acto y no contrario a la
voluntad de la regla de Derecho.

Considerando que, aunque el principio de la reformatio
in peius no consiente empeorar la situacién del apelante,
que, en este caso concreto se refiere al otorgamiento de
la licencia, sin embargo, queda por ver la incidencia de
la clausula accesoria de la carga modal en el conjunto
del acto administrativo que la contiene; respecto de lo
cual, ni puede dejarse zanjada la cuestién en forma sim-
plista, amparados en el apotegma juridico utile par in-
utile non vitiatur, ni tampoco procede estimar proceden-
tes dicha clausula, en los términos en que viene concebida,
por lo que a continuacién se expone.

Considerando que el problema que se deriva de la ante-
rior exposicién consiste fundamentalmente en una inter-
pretacion de voluntad insita en el acto administrativo en
controversia, tras de la que se capta la decisién de otor-
gar la licencia, pero previo cumplimiento de la tan repe-
tida carga modal, dejando en la penumbra, por falta de
suficiente “motivacién del acto” si con ello se actia en
forma flexible y generosa hacia el particular, a pesar de
la limitacién impuesta, o si, por el contrario, se ha obrado
con el propésito de defender a ultranza los intereses de
dicha Diputacién, adoptando medidas quiza excesivas,
en garantia de los mismos.

Considerando que como, por una parte, las decisiones
judiciales no pueden basarse en razonamientos hitéticos,
ni, por otra, dar preponderancia a los méviles internos
del autor o autores del acto administrativo de que se
trata, es forzoso, en su virtud, atenerse a lo explicita-
mente manifestado en los acuerdos recurridos, de los
que aparece la vinculaciéon del otorgamiento de la licen-
cia al cumplimiento de dicha carga modal; pues bien,
respecto de ésta que constituye ‘‘una resonancia” de lo
establecido en el articulo 472 de la Ley del Suelo de 1956,
se ha de tener presente que, a simple vista, descubre la
desproporcionalidad entre lo que es objeto de la licencia
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(la obra nueva de construccién de una planta abuhardi-
llada) y el alcance de la carga que por ello impone (re-
nuncia a la total indemnizacién que en su dia pudiera
corresponderle por derribo de su finca), desproporcio-
nalidad que vulnera “lo recomendado’ en los articulos
4 y 6 del Reglamento de Servicios de las Corporaciones
Locales, de 17 de junio de 1955, sancionado por una cons-
tante jurisprudencia (Sentencias de 29 de marzo y 8 de
mayo de 1965, 22 de mayo de 1967, 22 de marzo y 25 de
octubre de 1968, 29 de abril de 1970).

17. Considerando que la desproporcionalidad es notoria en
cuanto trata de vincular la autorizacién de la obra nueva
a la renuncia a una posible indemnizacién por demoli-
cién, no sélo de esta obra, sino de la totalidad de la
casa, cuando ésta existe con anterioridad a las presentes
actuaciones, y cuando la misma no ha sido puesta en
cuestién en ellas; lo cual, por ser improcedente, y porque
la exigencia de esta renuncia se eleva a presupuesto con-
dicionante del tan repetido otorgamiento de la licencia,
produce la nulidad del acto; debiendo la Autoridad pro-
vincial que lo ha emitido dictar otro en su lugar, previos
los tramites que estime necesarios o pertinentes, bien
otorgando la licencia, o denegandola, bien haciendo lo
primero, pero condicionidndola a la renuncia a la indem-
nizaciéon correspondiente al mayor valor que adquiera
esta casa por la obra nueva, pero no al de la totalidad
del edificio; todo ello debidamente motivado, de acuerdo
con los elementos de hecho concurrentes y con el derecho
aplicable a los mismos, puesto que la deficiente concre-
ciéon de los hechos determinantes de las resoluciones im-
pugnadas, y la ausencia de verdadera motivacién de las
mismas, es lo que, en definitiva, viene a justificar la
parte final del pronunciamiento de esta Sala, ‘“‘con los
efectos propios de las nulidades de actuaciones”.

18. Considerando que procede, en consecuencia, revocar la
sentencia recurrida, y, al mismo tiempo, declarar no con-
formes a derecho los acuerdos del Presidente de la Dipu-
tacién Provincial de Vizcaya de 18 de septiembre de 1970
y 31 de diciembre del mismo aifio; con las advertencias
formuladas en el considerando precedente.»

ITI. COMENTARIO

1. Evolucidén de la técnica autorizatoria

El fenémeno que expresado «con distintas manifestaciones termino-
légicas» (1) se encuadra en la técnica de la autorizacién ha sufrido una
gran evolucién obligando a matizar, e incluso reestructurar, los plantea-

(1) Como punto de partida y ante la variada terminologia se trata de componer una figura que

englobe a todas. GARRIDO: Tratado, I, 1970, pdg. 458; MarTin MATEO, RAP, 48, pdg. 212; S. MarTin
RETORTILLO, RAP, 24, pig. 150; ENTRENA, REUL, 107, pdgs. 641 y sigs.
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mientos iniciales de MAYER y RANELLETTI (2), y hablar de un concepto
clasico frente a las nuevas enmarcadas en los calificativos derivados de
la operatividad, funcionalidad, organizatividad a que las autorizaciones
pueden responder (3).

Respecto de las licencias de obras, no obstante la teoria tradicional, el
esquema clasico puede seguir siendo ttil (4) por cuanto responden a una
técnica de Control reglada (15).

2. Ewvolucion del contenido de la propiedad

Si desde el anterior punto de vista la licencia de obras sigue respon-
diendo a planteamientos iniciales, basta constatar, por otro lado, cémo
ha evolucionado el contenido de la propiedad para advertir la importante
matizacién que a los caracteres de dichas licencias debe hacerse.

Si se ha pasado de un concepto absoluto de la propiedad a uno con-
creto, estatutario; no sélo (primero) por la concrecién que la legislacién
impone, sino incluso (segundo) por la incidencia de la planificacién (6)
como exponentes de la idea subordinadora de lo particular a lo colectivo,
que informa, como principio general, dicho proceso de concretizacién, se
advierte facilmente cémo los presupuestos de la licencia de obras (tanto
cuantitativos como cualitativos) quedan configurados de manera diferente.

Efectivamente, segiin lo anterior, la licencia aparecerd como el mo-
mento mas concreto del «proceso urbanistico» (7). Asi lo expresa, con
meridiana claridad, la Sentencia del Tribunal Supremo de 7 de noviembre
de 1977, que dice que:

«La ordenacién urbanistica objeto de la citada Ley del Suelo,
tal como resulta de sus articulos 1, 2, 6 a 11 y 32-3, viene a cons-
tituir un sistema unitario y jerarquico de ambitos normativos

(2) ManzaNEno: EI comercio exterior en el ordemamiento administrativo espafiol, Madrid, 1968, pi-
ginas 379 y sigs.

(3) Ademds de los ttabajos citados antes y su bibliografia, S. MarTiN RETORTILLO: Crédito, Banca
y Cajas de Aborro, Madrid, pigs. 277 y sigs.; Garcfa pe ENTERRfA y T. R. FeErRNANDEZ: Curso II,
péaginas 121 y sigs.

} T. R. FErnANDEZ, RAP, cit., 425.

(5) Sobre la jurisprudencia en este punto me remito a GONzALEZ PEREZ: Comentarios a la Ley del
Suelo, 1976, pdgs. 914 y sigs.

Vid. también PEraLEs, RDU, 36, pdg. 51; BoQUERA, RAP, 37, pidgs. 179 y sigs. Es de interés la
sentencia del Tribunal Supremo de 8 de noviembre de 1972 que matiza el aspecto controlador de las
licencias al decir que: «lo tnico que sucede es que en esta clase de licencias debe distinguirse entre
la autorizacién del ius aedificandi y el ejercicio posterior de la actividad edificadora, razén por Ia
que se ha dicho que, con relacién a éstas, no se debe emplear el esquema de la «remocién de 1i-
mites», porque este concepto va muy bien para cierto tipo de autorizaciones de policia, en Ia cual la
autoridad se desinteresa, una vez concedida la misma, de la actividad desarrollada por el particular,
lo que no puede ocurrir con la licencia de autos, en la que la Administracién no agota su compe-
tencia con el mero otorgamiento de ella, puesto que esta competencia se prolonga con la de vigilar
la forma de cumplimiento de la edificacién proyectada».

La licencia de obras por demis se refiere sobre una actividad material (GARrIDO, cit., pdg. 462)
independientemente de la trascendencia juridica que la necesidad de licencia puede implicar respecto
de otros actos juridicos (obra nueva).

(6) Sobre el tema, S. MARTIN RETORTILLO, REDA, 5, pdgs. 168 v sigs.; MARTIN MATEO, RAR 52 y 67;
Diez Picazo, RAP, 43; RDU, 23; Cuico, RDU, 33; PeraLes, RDU, 36, pdg. 46; Laso ®MArTINEZ,
RAP, 73, pag. 101; Lucas FErNANDEZ, RDU, 3; D ros Mozos, RDU, 6; T. R. FERNANDEZ: Medio
ambiente wurbano. Vecindades industriales, Madrid, 1973, 259 y sigs.; EScriBaNo, REDA, 6; ANGEL
SUSTAETA: Propiedad vy Urbanismo, Madrid, 1978. También V Congreso de Profesores de Derecho Ad-
ministrativo, IEA, Madrid, 1977.

También el «excurso» en el articulo de BErRMEJo en la RAP, 83, pdg. 174, que habla de la nece-
sidad de redefinir el derecho de propiedad (titulo de la obra de GiLLi) haciendo referencia a trabajos
de PUGLIATI, PREDIERT y (OPFERMANN.

(7) LaArios, RAP, 76; MARTIN BLANCO: Estudios y dictémenes, 1970, pdgs. 212 y 214.
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que, de modo prospectivo y racional, comunica juridicidad a
contenidos de reglas técnicas de urbanizacién y edificacién de
praxis variable en funcién de las concretas circunstancias de
cada espacio de promocién urbana, lo que configura a la suso-
dicha ordenacién como sistema juridico de normas, que aun
tendentes a la méaxima concrecidon, mantengan un sentido de ge-
neralidad normativa capaz de garantizar y coordinar el subjeti-
vo y libre ejercicio de facultades dominicales con el interés pu-
blico, afectante, a todo el territorio nacional, en producir la
mejora de la ciudad de modo integrado en el sistema que el
planeamiento implica; normativa, aquélla, que adquiere su dltimo
grado de expresién especificamente, supuesto el régimen de or-
denacién planificada, en virtud de la licencia rectora del singular
hecho constructivo, que al par que integra la concreta edifica-
cién en el sistema unitario del planeamiento, actda como limite
definidor del ejercicio por el administrado de su ius aedifi-
candi...»

consecuentemente, la licencia opera sobre una ordenacién preestablecida
que debe respetar, limitandose, por tanto, la discrecionalidad cuantitati-
vamente (8), y al mismo tiempo haciendo coincidir el control de interés
publico, con lo que legitimamente puede hacerse. No se trata de limitar
algo legitimo, sino verificar la legitimidad de ese algo, que en si, en su
interior, ya se encuentra funcionalizado por lo social (9). En este sentido,
por tanto, quedan entrelazadas la técnica Autorizatoria y la reestructu-
racion de la propiedad.

3. Legislacion conformadora de la propiedad y planificacion

Si lo que acabamos de decir hace referencia a la conexién de la
licencia de obras, con presupuestos ordinamentales superiores, tiene tam-
bién interés conexionar el Plan con la normacién propiamente dicha.

El Plan debe respetar la Ley. El Plan, por tanto, no podra ordenar el
suelo en contra de las previsiones de rango superior (incluidos otros
planes de superior jerarquia).

Cuando es la legislacién urbanistica propiamente dicha, reguladora de
los Planes de ordenacién urbana la que concreta al respecto, recoge el
tema de los estandares urbanisticos, como minimos que debe reunir el
plan y sin perjuicio de que otros minimos surjan de los criterios que se
obligan a tener en cuenta (poblacién, etc.) (10).

Pero no sélo se derivan limitaciones de la legislacién del suelo, sino,
ademas, de otra legislacion sectorial. La necesidad de tener en cuenta esta
legislacién surge en un doble aspecto. En primer lugar, no pudiendo el
plan ordenar de manera contraria a lo que resulte de dicha legislacién.
Y en segundo lugar, recogiendo en el propio Plan dichas previsiones. El

(8) Asi la presidén de los intereses implicados ho se centrarin en el otorgamiento de la licencia,
sino més bien en la formacién del Plan. LARrios, cit., pigs. 90 y sigs.

(9) En este sentido las interesantes precisiones de ESCRIBANO, cit., pdgs. 450 y sigs.

(10) Sobre el tema, GOMEz FERRER, REDA, 4.
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nuevo concepto de Plan (General) en la Ley del Suelo y sus Reglamentos,
es clara expresién de estas necesidades (11).

Hay que anadir, que incluso en la propia legislacién del suelo, se tiene
en cuenta la legislacién sectorial para operar (por medio de revisién) una
urbanizacién del tema. Asi, por ejemplo, en el articulo 85, 1, 42 (legisla-
cién agraria indivisibilidad) y en el 72 (distancias de las carreteras).

4. La competencia para otorgar la licencia en el supuesto
de la sentencia

El supuesto de la sentencia se refiere precisamente a un edificio em-
plazado en las proximidades de una carretera, de aqui que se plantee
indirectamente el problema de qué entidad publica (12) es la competente.
Del considerando 10 se desprende la admisién de la competencia de la
Diputacién Provincial (13). Hay que constatar al respecto que ello es acor-
de con la Ley del Suelo, por ejemplo (art. 57, 2), y el Reglamento de
Disciplina, por ejemplo (art. 1), que respetan la competencia de otras
autoridades de las competencias para otorgar las licencias de obras «pre-
vistas en la Ley del Suelo». Lo que debe puntualizarse es si la competencia
del Ayuntamiento queda excluida, si no es necesaria su licencia para la
obra. Segun la propia Ley del Suelo (art. 178) no que queda excluida a for-
tiori, porque no se excluye ni siquiera respecto del suelo de Dominio
Piblico (14). Ademas, segun la legislacion reciente de Carreteras (15), el
supuesto estd expresamente contemplado. En este sentido debe subra-
yarse el calificativo «Exclusiva» contenido en la sentencia.

Otro tema seria el del dmbito de calificacién material respectiva de
cada una de las autorizaciones. Baste indicar que en base al articulo 72
de la Ley del Suelo, aunque el Plan no diga nada, el Ayuntamiento ten-
dria competencia, sobre las zonas en las que se prohibe expresamente la
construccién, para denegar la licencia por dicho motivo derivado de la
legislacién especial. Y cabria decir que incluso a pesar de la autorizacién
otorgada por la Administracién de que depende la carretera.

5. Planteamiento de la cuestion respecto del contenido
del acto recurrido

Es de resaltar como en el inciso final del considerando 11 la sentencia
no acude a la nueva conceptuagién de la propiedad para sostener que el
derecho esti limitado por la legislacién de viales (16), aunque podia haber-
lo hecho (y asi se dice expresamente), segiin lo que antes dijimos. Ello
es sintomaético, por cuanto implica reconocer que aun en el nuevo estado
del derecho de propiedad, no toda cortapisa a la misma necesita para
ser explicada del concepto mismo de la propiedad: los limites propia-

d(11)7 MarTiN BLANCO, cit., pdg. 228; T. R. FERNANDEZ: E!l medio..., cit., 181; GOMEz FERRER, ci-
tado, 17.

(12) El érgano y el procedimiento vendrin dados por la legislacién especifica.

(13) Presidente en este caso.

(14) Expresamente articulo 1.2 del Reglamento de Disciplina.

(15) Ley de 1974, R. 1977 (arts. 80-82).

(16) Sobre la anterior, GuUArra: Derecho Administrativo espafiol, Zaragoza, IV, pigs. 275 y si-
guientes. ESCRIBANO: «Las vias urbanas» (tesis doctoral), Madrid, 1973.
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mente dichos (17) tienen cabida en los moldes tradicionales. En cierto
modo se estd diciendo que el tema en el caso es uno de limites.

Por otro lado, y en relacién con lo anterior, es sintomatico que en el
ultimo inciso del considerando 9 se cite la doctrina jurisprudencial, an-
terior a la vigente legislacién de régimen local y del suelo (18).

Otro dato tiene fundamental importancia: La sentencia ha prescindido
de aplicar al supuesto la legislacién sobre el tema (considerando 11) dada
la deficiente concrecién de los hechos determinantes (considerando 17),
es decir, distancias, alturas y normas concretas que las establezcan (con-
siderando 12), porque «no existe en las actuaciones prueba directa de la
distancia de la carretera (considerando 11). Por ello, como luego veremos,
no se pronuncia sobre la procedencia (o no) de la licencia, limitandose a
enfocar el tema como nulidad de actuaciones (considerando 17, in fine)
y centrarse sobre el tema del condicionamiento y la motivacién.

6. El condicionamiento (19)

El tema de la carga modal que implica la renuncia a la posible in-
demnizacién futura por derribo (20) se enfoca en la sentencia de manera
muy significativa.

En primer lugar (considerando 9), descartando la viabilidad de la
misma cuando se trata del otorgamiento reglado de licencias, pero a con-
tinuacién admitiéndola dentro de ciertos limites (considerando 13, in fine).

No se llega a esta conclusién descartando el caracter reglado de la
autorizacién (nada se dice) ni por el hecho de que la facultad de edificar
esté limitada (considerando 10), porque maéas bien se pretende con el ar-
gumento (contenido en el principio del considerando tltimamente citado)
de que falta la premisa propuesta en el considerando 9, plantear sola-
mente la alternativa de otorgar o denegar con base legal la licencia (con-
siderando 12). Ademds, aunque asi hubiese sido careceria de toda ldgica,
por cuanto el que una facultad esté limitada es independiente (21) del
caracter reglado de la autorizacién, que significa lo que es posible y no
poder negarlo.

Es decir, que en este sentido cabria entender que aun en el caso de
otorgamientos reglados de autorizaciones se admite el condicionamiento.

Por otro lado, al dar contenido juridico al argumento primeramente
desechado como tal (considerando 8), el considerando 13 establece como
limites la compatibilidad con la naturaleza del acto y la voluntad de la
regla de Derecho.

Cabria, segtin esto, entender que retinen estos requisistos incluso las
licencias regladas para facilitar su condicionamiento, dado que la senten-
cia luego se limita a analizar la proporcionalidad de la carga.

Cabria, no obstante, entender que la sentencia no llega a dicha afirma-
cién implicita. O bien estd teniendo en cuenta que el supuesto implica una

(17) Sobre la terminologia en este tema ver la bibliografia citada en la nota 6.

(18) Precisamente la que recoge BOQUERA, cit., pdg. 18

(19) Sobre el tema de la indemnizacién en este caso ver GOMEz FERRER, RAP, 68; Parejo y Ro-
pbriGUEZ OLIVER: Lecciones de dominio piblico, 1976, 260 y sigs. La jurisprudencia citada por GONzA-
1Ez PEREZ, cit., 225, y sobre todo Garrmo Farra, RAP, 81, pdg. 25.

De§taquemos ademds que en la sentencia no se entra en el tema de si procederia o no la ipdem-
nizacién.

(20) GonzALEz PEREZ: Procedimiento administrativo municipal, 1978, pdg. 276; BOQUERA, cif.

(21) Garripo, cit., loc. cit. Salvo lo que decfamos en el apartado 2.
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discrecionalidad mdas amplia que la que pueden representar las licencias
de urbanismo en sentido estricto. O bien, no se estd entrando en el pro-
blema concreto de si las autorizaciones regladas pueden condicionarse;
lo mismo que no se precisa de la naturaleza estatutaria para justificar
limites, aqui no se necesita considerar la naturaleza reglada o no de la
autorizacién: basta analizar el problema de su proporcionalidad (22).

7. Comnexion de la carga modal con el otorgamiento, como justificacion
para no prejuzgar dicho otorgamiento

La encrucijada de que se habla en el considerando 13 se especifica
en el 14. Aunque el principio de la Reformatio in peius no permitiria
negar la autorizacién otorgada, en base a la vinculacién entre la clausula
accesoria y la licencia misma, la sentencia admite la posibilidad de que
pueda denegarse como consecuencia de la tramitacién a que daria lugar la
declaraciéon de nulidad de actuaciones que se establece (considerando 17).

Para ello se establece que dada la vinculacién entre el otorgamiento
y el cumplimiento de la carga (considerando 16), dado que se eleva a
«presupuesto condicional» del otorgamiento (considerando 17), tal vincu-
lacién, al ser desproporcional la carga y, por tanto, vulnerar el otorga-
miento (considerando 16) produce la nulidad del mismo acto de otor-
gamiento (considerando 17).

Hubiera sido mas facil entender que en este caso la vinculacién lo que
hace es determinar una denegacion de la licencia, como sostuvo la Sen-
tencia de 20 de diciembre de 1952 (23).

8. La admision de la carga modal

Si antes veiamos cémo respecto de las autorizaciones regladas (porque
lo son también en cuanto a su contenido, no sélo su otorgamiento) era
dificil admitir condicionamientos, la sentencia comentada parece admitir
al margen, como vimos, de dicho caricter, la posibilidad. E1 fundamento
sé6lo podria estar explicitamente en la alusién al articulo 47, 2 (hoy 58, 2),
de la Ley del Suelo, respecto del que seria una resonancia la carga modal.
Por esta via se daria entrada a la posibilidad por entenderse que, aunque
esta reglado el otorgamiento, a pesar de poderse haber negado (hipdtesis
de que la distancia fuera lo suficientemente corta con la carretera para
quedar prohibido), se otorga con un condicionamiento previsto en la Ley
del Suelo, que seria sintoméatico de que «la voluntad de ]la Regla de De-
recho» (considerando 13, in fine) es admitir dicha clausula. En este sen-
tido (considerando 15) se habla de flexibilidad y generosidad respecto del
particular.

Baste decir que las caracteristicas del supuesto del articulo 58, 2, de
la Ley del Suelo (24) harian dificil la aplicacién analdgica por una auto-
ridad distinta de las en principio previstas.

(22) En sentido contrario, no obstante, Considerando 17, que admite el condicionamiento propot-
cionado. ¢Hasta qué punto seria revisable por las razones apuntadas antes la licencia otorgada segiin
esta posibilidad? Ver luego apartado 8.

(23) BoQUERA, cit., 192.

(24) Vid. comentario de GoNzALEz PEREZ y jurisprudencia citada en loc. cit.
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En cualquier caso, si sirve para determinar la proporcionalidad desde
un punto de vista objetivo, como vemos a continuacién.

9. Proporcionalidad

Admitida la posibilidad de la carga, no se trata de aplicar simplistica-
mente el principio utile per inutile non viciatur, sino de valorar la carga
en si misma (considerando 14). Si con ella se actia flexible y generosa-
mente (considerando 15) seria admisible. Pero no puede admitirse por la
desproporcién que supone renunciar a la indemnizacién no sélo de lo
construido, sino de lo que ya estaba construide con anterioridad (consi-
derandos 16 y 17).

La desproporcién vendria dada por el propio articulo 58, 2, de la
Ley del Suelo, que establece que no habra indemnizacién respecto de lo
que se construya en virtud de la autorizacidén provisional. Aunque en el
supuesto no se trata de la construccién sobre un terreno, sino sobre una
terraza, la analogia es utilizable.

Por otro lado, el fundamento de la ilegalidad se hace derivar de dicha
desproporcidn, en base a los articulos 4 y 6 del Reglamento de Bases de
las Corporaciones Locales y la jurisprudencia complementadora. Ello im-
plica la utilizacién de la desviacién de poder como instrumento contro-
lador de la actividad administrativa, y viene a significar, una vez mas, la
importancia de los aludidos preceptos. El primero luego seria trasvasado
a la administraciéon central a través de la Ley de la Jurisdiccién Conten-
cioso-Administrativa (83) y la Ley de Procedimiento Administrativo (40,
2, f) y 115, f). El segundo, no obstante, sigue desempefiando una impor-
tancia fundamental, por cuanto concreta la proporcionalidad de modo
especifico (25).

Planteada desde esta perspectiva la cuestidén, puede decirse que segun
la sentencia comentada, la licencia otorgada con el condicionamiento es-
tudiado, no queda desvirtuada en cuanto a tal licencia, por quedar con-
figurada a la manera de las autorizaciones del articulo 58, 2, de la Ley
del Suelo. La finalidad perseguida estd en concordancia con la legalmente
prevista.

Por otro lado, sélo sera admisible la condicién, en tanto que sea
proporcional, lo que quiere decir, en este caso, concorde el resultado con
la técnica utilizada.

10. La wmotivacion

La exigencia de motivacién en el caso de que la peticién de licencia
se hubiese resuelto negativamente segin el considerando 12, viene del
articulo 43, 1, a), de la Ley de Procedimiento Administrativo (que, por
tanto, entiende de aplicacién supletoria). Y es concordante con la legisla-
cién del suelo (art. 179, 2, de la Ley).

Lo que interesa destacar es la constatacién de que se hubiera enten-
dido cumplido el requisito formal de la motivacién si se hubieran puesto
de manifiesto las razones que justificarian la denegacién por lo menos

(25) S. MarTiN RETORTILLO, RAP, 22 y 23; CLAVERO, RAP, 30; TrujiLLo, RAP, 35.
10
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en la propuesta de la Comisién Provincial (considerando 12). Quiere con
ello decirse que la aceptacién de informes o dictdmenes sélo seria sufi-
ciente si en ellos hay motivacién, esto es, sucinta referencia de hechos
y fundamentos de Derecho, aunque con caricter informal (26).

Por otro lado, resalta la importancia que se atribuye, no sélo al as-
pecto formal de la motivacién (como requisito), sino a la motivacién en
si misma, para poder apreciar la posible desviacién de poder (27), y la
concurrencia de circunstancias de hecho que condicionan el enjuiciamiento
del problema. Y el problema es precisamente el de la viabilidad de la
Clausula modal (Cdos. 12, in fine; 15, in fine; principio del 16).

11. Conclusion
La conclusién de la Sentencia, como quedé planteado con anterioridad,
es declarar la nulidad del acto, debiendo otorgarse, denegarse o condicio-

narse proporcionalmente la licencia, con la debida motivacién, que en su
dia puede servir para el enjuiciamiento de la misma.

J.G. S.

(26) Ver el Procedimiento administrativo municipal, cit., pigs. 319 y
(27) En este sentido, por todos, S. MARTIN RETORTILLO, RAP 23, pégs 125 y sigs.



